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Vorwort
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A. Einleitung

"Wie ist es iiberhaupt zu rechtfertigen, daB zwar die strafausschlieBenden
personlichen Momente nur dem zugute kommen, bei dem sie vorliegen, die
strafbegriindenden hingegen auch den Teilnehmer benachteiligen, bei dem sie
nicht vorliegen? ... Weshalb werden die strafschirfenden Momente nicht zu-
gerechnet, wihrend die strafbegriindenden ausstrahlen? Wo ist das Konzept,
das diese Regelung einsichtig macht?" Diese Worte Armin Kaufmanns' zeigen
deutlich eines der Kernprobleme des § 28 StGB in der seit 1975 geltenden
Fassung, sofern man die seit langem ganz vorherrschende Ansicht hinsichtlich
der Interpretation dieser Vorschrift und ihrer Vorgingernormen zugrunde legt:
Das Fehlen oder Vorliegen von "besonderen personlichen Merkmalen" soll
unterschiedliche Rechtsfolgen auslosen, je nachdem, ob diesen nun strafbe-
griindende oder strafmodifizierende Bedeutung zukommt.> § 28 Abs. 1 StGB
sieht beim Fehlen strafbegriindender besonderer persénlicher Merkmale eine
bloBe Strafmilderung vor, bei § 28 Abs. 2 StGB wird dagegen eine "Ak-
zessorietitsdurchbrechung”® im Wege einer "Tatbestandsverschiebung"

1 ZStW 80 (1968), S. 36.

2 RGSt. 4, 184, 185; 6, 414, 415; 14, 102, 103 f.; 15, 396, 398; 22, 51, 53 f.; 25, 234, 236
f.; 25, 266, 267; 36, 148, 154; 55, 181, 182; 59, 140 (zu § 50 in seiner urspringlichen Fassung);
BGHS. 5, 75, 81; 6, 260, 261; 8, 205, 208 (zu § 50 Abs. 2 i.d.Fassung v. 29.5.1943); BGHSt.
22, 375, 376 ff. (zu § 50 i.d.Fassung durch das EGOWiG v. 24.5.1968); BGHSt. 26, 53; BGH
wistra 1988, 303 (zu § 28 Abs. 1 n.F.); BGH wistra 1987, 30, 31; BGH StV 1992, 379 (Leitsatz)
(zu § 28 Abs. 2 n.F.); Baumann, NJW 1969, S. 1279 f.; Bockelmann/Volk, Allg. Teil, S. 200;
Dreher/Trondle, § 28 Rdn. 8; Griinwald, Gedichtnisschrift fir Armin Kaufmann, S. 563 ff.;
Haft, Allg. Teil, S. 203; Jescheck, Allg. Teil, S. 595 (§ 61 VII 4); Kiiper, ZStW 102 (1992), S.
577 ft.; Lackner, § 28 Rdn. 8; Maurach/Géssel/Zipf, Allg. Teil 1, S. 390 f.(§ 52/126 ff.); SK-
Samson, § 28 Rdn. 24; Samson, ZRP 1969, 28; Schonke/Schroder/Cramer, § 28 Rdn. 28; Schro-
der, JZ 1969, 134; Welzel, Lehrb., S. 120 f.; Wessels, Allg. Teil, S. 166 (§ 13 IV 2).

De lege lata halten auch die folgenden Autoren aus noch zu erdrternden Grilnden an der unter-
schiedlichen Interpretation der beiden Absitze des § 28 StGB fest, bestreiten aber die sachliche
Berechtigung dieser Differenzierung: Hirsch, ZStW 88 (1976), S. 782; ders., LK, § 340 Rdn. 16;
ders., Gedichtnisschrift fur Hilde Kaufmann, S. 143; Jakobs, Allg. Teil, S. 679 (23/2); ders.,
NIW 1969, S. 492; Armin Kaufmann, ZStW 80 (1968), S. 36; Stratenwerth, Allg. Teil I, S. 257
f. Rdn. 936 ft.).

* Maurach/Gossel/Zipf, AT 11, S. 388 ff. (§ 53/118).

1 Hake



2 A. Einleitung

vorgenommen. Wer also beispielsweise als Aufienstehender einen Amtstriger
zu einer Rechtsbeugung anstiftet, ist unter Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB
gemilB den §§ 336, 26 zu bestrafen, da die Amtstrigereigenschaft hier ein
Merkmal ist, das die Strafbarkeit erst begriindet. Im Gegensatz dazu soll
gemill § 28 Abs. 2 StGB derjenige, der einen Amtstriger zu einer Korper-
verletzung im Amt anstiftet, lediglich gemi §§ 223, 26 StGB strafbar sein,
da in diesem Fall die Strafbarkeit durch die beim Titer vorliegende Amits-
trigereigenschaft modifiziert wird. Warum der Stellung als Amtstriger aber
nur in Abhingigkeit von der mehr oder weniger zufilligen Antwort auf die
Frage, ob fiir den Fall ihres Fehlens ein Grundtatbestand existiert, unter-
schiedliche rechtliche Bedeutung zukommt, leuchtet jedenfalls auf den ersten
Blick nicht ein. Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, die Griinde fiir
diese Ungleichbehandlung strafbegriindender und strafmodifizierender Merk-
male zu untersuchen, abweichende Losungsmoglichkeiten aufzuzeigen und auf
ihre Durchfiihrbarkeit hin zu untersuchen.

* Schonke/Schroder/Cramer, § 28 Rdn. 28.



B. Die geschichtliche Entwicklung
der Extranenstrafbarkeit

Trotz der auffilligen Diskrepanz entspricht die unterschiedliche Behandlung
der strafbegriindenden und strafmodifizierenden Merkmale im Rahmen der
Beteiligtenstrafbarkeit der hergebrachten Interpretation des § 50 StGB in seiner
urspriinglichen, bereits seit 1871 im StGB enthaltenen Fassung. Diese Vor-
schrift enthielt eine Regelung, die im wesentlichen dem heutigen § 28 Abs. 2
StGB entspricht. Es konnte sich deshalb schon aus der historischen Entwick-
lung ergeben, worauf die geschilderte Unterscheidung beruht. Auch der
urspriingliche § 50 StGB legte eine Differenzierung nahe, indem er nur von
strafschirfenden und strafmildernden Unstinden sprach und damit einen
Ausschluf§ der strabegriindenden Merkmale aus seinem Anwendungsbereich
zum Ausdruck brachte. Er belie dem Gesetzesinterpreten gleichwohl einen
groBeren Auslegungsspielraum als der heutige § 28 StGB, der in seinem
Absatz 1 eine ausdriickliche Regelung fiir die strafbegriindenden Merkmale
enthilt. Anders als heute wire es also moglich gewesen, den Anwendungs-
bereich des § S0 StGB a.F. im Wege der Analogie auf strafbegriindende
Merkmale zu erstrecken, ohne sich dabei in Widerspruch zu anderen Vor-
schriften des geltenden Rechts zu setzen. Wenn das Reichsgericht und auch
die ganz herrschende Auffassung gleichwohl zwischen strafbegriindenden und
strafmodifizierenden Merkmalen unterschieden,' so sollte dies - so meint man
jedenfalls - seinen Grund nicht nur in der genannten positivistischen Argumen-
tation haben. Das Verstindnis der gegenwirtig zur Behandlung der Strafbar-
keit des Extraneus herrschenden differenzierenden Ansicht konnte also mogli-
cherweise durch einen Blick auf die geschichtliche Entwicklung in diesem
Bereich der Beteiligungslehre erhellt werden.?

! Vgl. dazu die einzelnen Nachweise im folgenden Abschnitt.

? Die Betrachtungen sollen allerdings auf den eng begrenzten Bereich der Bestrafung des
Beteiligten beim Fehlen personlicher Merkmale beschrinkt bleiben. Einen Uberblick uber die Her-
ausbildung der Beteiligungsformen im allgemeinen gibt Maiwald, Festschrift fur Bockelmann, S.
344 ff. Vgl. dazu auch Eb. Schmids, Einfuhrung, S. 35 f. (§§ 22, 23), 120 (§ 100), 73 f. (§ 61),
120 (§ 100), 175 f. (§ 164), sowie Schlutter, Dogmengeschichte der Akzessorietiit, S. 13 ff. Zur
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